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Einleitung
　Der Gegenstand dieses Aufsatzes ist die vorzeitige Erfüllungsverweigerung. 
Er soll die Frage beantworten,  wann die Erklärung des Schuldners ― „Ich 
habe keinen Erfüllungswillen〝 ― ernsthaft und endgültig wird, was also 
die Erfüllungsverweigerung ernsthaft und endgültig macht. Dabei soll 
ein Vorschlag zum Verfahren gemacht werden, das die Vertragsparteien 
selbständig und autonom führen sollen, um eine solche Erklärung als 
ernsthaft und endgültig auszuweisen.
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Ⅰ．WasistdievorzeitigeErfüllungsverweigerung?
１．Kern und Art der vorzeitigen Erfüllungsverweigerung
Eine vorzeitige Erfüllungsverweigerung liegt vor, wenn der Schuldner 
zwischen Vertragsabschluss und Fälligkeit dem Gläubiger eine Nachricht 
davon gibt, dass er seine geschuldete Leistung nicht erbringen will. Oft 
wird das Folgende als typisches Beispiel angeführt；Am 1. Februar hat der 
Beklagte mit dem Kläger einen Vertrag abgeschlossen, dass dieser für ihn 
als Reiseführer durch ganz Europa vom 1. bis 31. Mai arbeiten wird und er 
ihm dafür 5.000 Euro zahlen wird, aber am 1. März erklärt er ihm, dass er ihn 
nicht anstellen und damit nicht bezahlen will.2 In einem neuen japanischen 
Lehrbuch ist ein weiteres Beispiel angeführt；Ein in Tokio lebender Facharzt 
hat einen Vertrag abgeschlossen, dass er nach Ablauf des Halbjahres zwei 
Jahre lang in einem Krankenhaus in Hokkaido arbeiten werde. Dieses erklärt 
ihm jedoch nach einem Wechsel in der Krankenhausleitung, dass ein Arzt des 
betreffenden Fachgebiets unnötig sei.3
Diese Erfüllungsverweigerungen werden unter gewissen Voraussetzungen 
als Nichterfüllung behandelt. Ihr wesentliches Element ist das Fehlen des 
Erfüllungswillens des Schuldners. Von außen betrachtet, ist in der Regel 
nicht entscheidbar, ob ein Erfüllungswille besteht oder nicht, da es sich 
um einen inneren Vorgang handelt. Doch zeitweilig ist auch von außen 
erkennbar, ob ein Erfüllungswille vorliegt. Auch solche Fälle treffen auf die 
vorzeitige Erfüllungsverweigerung zu, und zwar die in Form einer Handlung 
des Schuldners, durch die sich das Fehlen seines Erfüllungswillens äußert. 
Umkehrt muss diese Handlung ― vielleicht tautologisch ― das Fehlen 
2　Vgl. den englischen Führ ungsfall  Hochster v. De La Tour, 118  Eng. Rep. 
922（Q .  B  1853）.  A n e r k a n n t m a ß e n  h a t  d a s  C o m m o n  L a w  d e n  B e g r i f f 
der vorzeitigen Er füllungsver weiger ung fr üher als das Civil  Law geprägt.
3　Hiroyasu Nakata Schuldrecht Allgemeiner Teil, 3. Aufl. S. 116 （2013）.
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des Erfüllungswillens erkennen lassen. Eine wesentliche und erforderliche 
Voraussetzung für die Behandlung der Er füllungsver weigerung als 
Nichterfüllung ist deshalb ihre „Bestimmtheit“.
２．Unbestimmtheit der „Bestimmtheit“ der Erfüllungsverweigerung
Freilich ist für den Gläubiger schwierig, wirklich zu beurteilen, ob die 
Erfüllungsverweigerung „bestimmt〝 ist. Für sein Urteil ist entscheidend, 
ob （a） der abstrakte, vernünftige und rationale Mensch die Verweigerung 
üblicherweise als bestimmt betrachtet, （b） wenn sie geäußert wird （ex 
ante）. In einem Prozess entscheidet jedoch （a´ ） der Richter, und zwar 
（b´ ） erst nach der Erfüllungsverweigerung （ex post） so, wie der abstrakte, 
vernünftige und rationale Mensch urteilen würde. Wird sie in dem Prozess 
als unbestimmt beurteilt, obwohl sie vom Gläubiger als bestimmt betrachtet 
worden ist, so setzt er sich einer gewissen Gefahr aus, z.B. dem Verzug 
seiner Gegenleistung, seiner Pflichtverletzung. Dieses Risikobewusstsein 
führ t zum Zögern, fr ühzeitig zu handeln, so dass der Verlust der 
Verhandlungsmöglichkeit oder eine Vergrößerung des Schadens verursacht 
wird.
Das Kriterium der Bestimmtheit ist also wichtig für jeden Staat, der einen 
Rechtsschutz vor Erfüllungsverweigerung vorsieht. Das wird später noch 
behandelt. Zunächst handelt es sich um die Rechtslage in Japan.
Ⅱ．VorzeitigeErfüllungsverweigerunginJapan
１．Rechtslage in Japan
Im japanischen geltenden Recht werden keine Voraussetzungen für 
Schadensersatzanspruch oder Rücktritt bei Er füllungsver weigerung 
genannt. Wenn man daher aus der Verweigerung solche Folgen ableiten 
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will, muss man prüfen, ob die betreffende Erfüllungsverweigerung für den
allgemeinen Tatbestand der Nichterfüllung gilt.4
　Der Begriff der vorzeitigen Erfüllungsverweigerung wurde im frühen 
20. Jahrhunder t in Japan eingeführ t durch die teilweise Rezeption 
der ber ühmten Abhandlung von Hermann Staub  Die posi t iven 
Ver tragsverletzungen und ihre Rechtsfolgen 19025. Damals wurde 
eine Untersuchung veröf fentlicht, in der der Autor nicht nur die in 
Deutschland entwickelte Theorie übernahm, sondern auch versuchte, die 
japanspezifischen Voraussetzungen und Folgen der Erfüllungsverweigerung 
aus der damaligen Rechtsprechung des japanischen Reichsgerichts 
4　Japanisches Zivilgesetzbuch （Kaiser Das japanisches Zivilgesetzbuch in deutscher 
Sprache, 2008）
　Art. 415 （Schadensersatz wegen Nichterfüllung）
Leistet der Schuldner nicht dem wesentlichen Inhalt seiner Verbindlichkeit 
entsprechend, so kann der Gläubiger Schadensersatz verlangen. Das gleiche 
gilt, wenn die Leistung infolge eines von dem Schuldner zu vertretenden 
Umstandes unmöglich wird.
　Art. 541 （Rücktritt wegen Nichterfüllung）
Leistet ein Teil der Parteien nicht, so kann der andere Teil ihn auffordern, 
innerhalb einer von ihm festgesetzten angemessen Frist zu leisten und, wenn 
die Leistung nicht innerhalb der Frist erfolgt, vom Vertrag zurücktreten.
　Art. 543 （Rücktritt wegen Unmöglichkeit）
Soweit die Leistung infolge eines vom Schuldner zu vertretenden Umstandes 
ganz oder teilweise unmöglich wird, kann Gläubiger vom Vertrag zurücktreten.
5　Santaro Okamatsu brachte den Begriff der positiven Vertragsverletzung（inklusive der 
Erfüllungsverweigerung） in das japanische Zivilrecht mit seiner Abhandlung „Erörterung 
zu sogenannter positiver Vertragsverletzungen 1906“ （Hogaku-shinpo 16-1 S.57ff., 16-2 
S.12ff., 16-3 S.15ff., 16-4 S.35ff.）, durch die er stellte die Abhandlung des Staubs vor. Aus 
wissenshaftlicher Untersuchung dieser Abhandlung und damaliger Rechtslage in Japan 
zog er jedoch den Schluss, dass der Schadensersatz und der Rücktritt wegen vorzeitiger 
Erfüllungsverweigerung in Japan unötig ist. Lange Jahre ist das die herrschende Lage in 
Japan gewesen.
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aufzustellen.6 Schließlich überwog aber doch die Ansicht, dass man die 
Erfüllungsverweigerung nicht als Nichterfüllung zu behandeln habe, und 
damit verlor sie sich wieder aus Rechtsprechung und Schrifttum in Japan.
Seit dem späten 20. Jahrhundert wird die Erfüllungsverweigerung jedoch 
erneut erörtert. Meistens werden dabei ausländische Gesetze, internationale 
Verträge wie UN-Kaufrecht（CISG）, PECL usw. untersucht und betont, dass 
die Erfüllungsverweigerung auch in Japan als Nichterfüllung behandelt 
werden solle. Während dieser Forschungsarbeiten wurde das UN-Kaufrecht, 
das einen Rechtsschutz vor Erfüllungsverweigerung enthält, im Jahre 
2008 auch in Japan ratifiziert. So kann man sagen, dass die Notwendigkeit 
besteht, der Regelung des internationalen Rechts die des nationalen Rechts, 
vor allem des geltenden Zivilrechts, anzupassen.
　Vor diesem Hintergrund haben seit mehreren Jahren auch manche 
Vorschläge zur Schuldrechtsreform in Japan die Tendenz, dass 
Schadensersatzanspr uch und Rücktritt aus Nichter füllung für die 
Erfüllungsverweigerung angenommen werden. Da es allerdings andere 
Vorschläge gibt, gibt es andere Formulierungen, Voraussetzungen und 
Folgen der vorzeitigen Erfüllungsverweigerung.
　Das Saikenhō-kaisei no kihon-hōshin （auf Deutsch „Grundrichtlinien 
der Schuldrechtsreform〝）, der einflussreichste Vorschlag, enthält für die 
Erfüllungsverweigerung eine Vorschrift über Schadensersatz statt der 
Leistung. Danach ist Schadensersatz nur dann zu erbringen, wenn eine
6　So Seikichi Kawazoe Die Erfüllungsverweigerung der Schuld, Hōsōkai-zasshi 10-2 S. 1, 
10-3 S. 27 （1932）.
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„bestimmte“ Erfüllungsverweigerung vorliegt.7 Dem Kommentar zufolge 
ist das Wort „Kakutēteki〝, das heißt, „bestimmt〝 im Sinne von „ernsthaft 
und endgültig/bestimmt〝 zu verstehen,8 und damit sind diese japanische 
Formulierung und die deutsche ihrem Wesen nach gleich. Gebe es eine 
bestimmte Erfüllungsverweigerung, nach dem Kommentar, dann müsse 
der Gläubiger entsprechend der Unmöglichkeit der Leistungserbringung 
stattdessen Schadensersatz erhalten.9 Hinsichtlich des Rücktritts erhalte der 
7　【3.1.1.65】 （Damages in lieu of performance） 
（1）If one of the grounds listed in any of the following items emerges, the obligee may 
make a demand under【3.1.1.62】to the obligor for compensation of damage in 
lieu of performance：
（a）The performance is impossible or some other cause where the obligor cannot 
be reasonably expected to make the performance in light of the intent of the 
contract； 
（b）Regardless of whether it is before or after the arrival of the due date of 
performance, the obligor manifested an intention categorically rejecting 
performance of the obligation；
（c）In cases where the obligor does not perform the obligation, the obligee makes 
a demand for performance to the obligor stipulating a reasonable period of 
time but the performance is not made within such period； or
（d）The contract which incurred the obligation was cancelled.
（2）With regard to （1） （a） to （c）, the prescription of the claim for damages shall for the 
time period stipulated in【3.1.3.44】（1） be calculated from the time of occurrence of 
the fact of non-performance of the obligation stipulated in each of the items and the 
time period stipulated in【3.1.3.44】（2） shall be calculated from the time the obligee 
knew of the occurrence of the aforementioned fact. Moreover, with regard to （1） （d） 
the time period stipulated in【3.1.3.44】（1） shall be calculated from the time the fact 
of non-performance which was the cause for the cancellation arose and the time period 
stipulated in【3.1.3.44】（2） shall be calculated from the time the obligee knew of the 
occurrence of the aforementioned fact.
（Proposed by Japanese Civil Code ［Law of Obligations］ Reform Commission.
http://www.shojihomu.or.jp/saikenhou/English/index_e.html ［Zugriff am 6. 12. 2013］）
8　Japanese Civil Code （Law of Obligations） Reform Commission （hrsg.）, Kommentar zu 




Gläubiger dem allgemeinen Tatbestand nach dann Rücktrittsrecht, wenn die 
Erfüllungsverweigerung als „ernstliche Nichterfüllung des Vertrags〝  gelte.10
　Am 26. Febr. 2013 bestimmte die Unterkommission des Legislativen 
Rats vom japanischen Justizministerium den Minpo（Saikenho） no Kaisei 
nikansuru chukan-shian （auf Deutsch „Zwischenentwurf der Zivilrecht
（Schulderecht）reform“）.11 Seine Vorschrift über Schadensersatz statt der 
Erfüllung der Schlud ist das Folgende；
Voraussetzungen vom Shadensersatz statt der Schulderfüllung （Über § 
415 S.2 ZGB）
（1）Der Gläubiger kann vom Schuldner, statt der Erfüllung der Schuld, 
10　【3.1.1.77】（Requirements of accrual of the right to cancellation）
（1）If there is a serious non-performance of the contract on the side of one of the 
parties to the contract, the other party may cancel the contract.
（a）A serious non-performance of the contract shall be when one of the parties 
to the contract does not perform an obligation and as a result the other party 
loses reasonable expectation with regard to the contract.
（b）In cases where, through the nature of the contract or manifestation of 
intention of the parties, the object of the contract cannot be achieved unless 
the obligation is performed by a specified date or within a certain period, 
when that time has passed without one of the par ties per forming the 
obligation, this shall fall under a serious non-performance of the contract.
（2）In cases where one of the parties to the contract does not perform an obligation, if 
the other party has demanded performance stipulating a reasonable period of time 
and non-compliance with the demand constitutes a serious non-performance of the 
contract, the other party may cancel the contract.
（3）With regard to a contract concluded between business operators, in cases where 
one of the parties to the contract does not perform an obligation, if the other party 
demands performance stipulating a reasonable period of time and no performance 
is made within this period, the other party may cancel the contract； provided, 
however, that this shall not apply if non-compliance with the demand does not 
constitute a serious non-performance of the contract.
　　  （Zu der URL, vgl. a. a. O.）
11　Dazu vgl. http://www.moj.go.jp/shingi1/shingi04900184.html （Zugriff am 30. Dez. 
2013）.
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Ersatz des durch Nichterfüllung entstehenden Schaden verlangen, 
wenn
（a）es in Bezug auf die Schuld die Grenzen des Erfüllungsanspruch 
gibt,
（b）der Gläubiger wegen Nichterfüllung von Vertrag zurückgetreten 
hat oder
（c）ohne oben （b） Rücktritt der Glaübiger auffordern, innerhalb 
einer von ihm festgesetzten angemessen Frist die Schuld zu 
erfüllen und, wenn die Erfüllung nicht innerhalb der Frist 
erfolgt.
（2）Das gleiche gilt, wenn es deutlich aus Erklärung vom Schuldner, 
des Fehlens des Erfüllungswillens oder sonstigen Gründen keine 
Aussicht seiner Erfüllung gibt.
（3）（Abkürzung）12
　Absatz （2） bezieht sich auf die Erfüllungsverweigerung. Sein Tatbestand 
ist, dass es keine Aussicht auf die Erfüllung des Schuldners besteht. Dessen 
typischen Beispiel ist auch das Fehlen des Erfüllungswillens.
　Außerdem kommt es auf den Rücktritt an. Der Entwurf hat die folgenden 
Vorschrift;
Voraussetzungen des Rücktritt von Vertrag wegen Nichterfüllung（Über 
§541ff. ZGB）
（1）（Abkürzung, Rücktritt mit Mahnug）
（2）（Abkürzung, Rücktritt ohne Mahnug）
（3）Das gleiche gilt, wenn es deutlich keine Aussicht gibt, dass eine 
12　Vgl. Zwischenentwurf der Zivilrecht（Schulderecht）reform, korrigierte Aufl. S.16 
（http://www.moj.go.jp/content/000112242.pdf ［Zugriff am 30. Dez. 2013］）.
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Vertragspartei bei Fälligkeit die für Erreichung des Vertragszwecks 
ausreichende Erfüllung erbringt, indem sie vor Fälligkeit ihr Fehlen 
des Erfüllungswillens erklärt, oder durch sonstige Gründe.13
　Bezüg l i ch  des  Rückt r i t t s  se t z t  der  Entwur f  d ie  vor ze i t ige 
Erfüllungsverweigerung ausdrücklich in Absatz （3）. Sein Tatbestand 
und sein typischen Beispiel sind ähnlich dem oben Tatbestand und dem 
Beispiel des Absatzes （2） über Schadensersatz. Zwischen Beiden sind 
aber einige Unterschiede. Vor allem geht es bei einem Unterschied um die 
Formulierung der Erfüllungsverweigerung. Einerseits ist die Formulierung 
von Schadensersatz „keine Aussicht seiner Erfüllung“, aber andererseits ist 
die Formulierung  von Rücktritt „keine Aussicht“, „dass eine Vertragspartei 
bei Fälligkeit die für Erreichung des Vertragszwecks ausreichende Erfüllung 
erbringt“.
２．Aufgabe
Wie oben erwäht war bisher in Japan kein besonderer Rechtsschutz 
bei Er füllungsver weiger ung vorgesehen. In Zukunft wird sie in 
Theorien und Gesetzgebungvorschlägen jedoch wohl der Nichterfüllung 
zugeordnet werden, wie unklar die Auf fassung der Rechtsprechung 
darüber auch sei. Darüber hinaus wird auch wohl noch eine Regelung 
über die Erfüllungsverweigerung in das Zivilgesetzbuch aufgenommen 
werden. Die entsprechende Formulierung wird vermutlich gleich lauten 
wie andere, ausländische Formulierungen, die den Rechtsschutz bei 
Erfüllungsverweigerung enthalten. Dabei ist jedoch zu beachten, dass in 
den „Grundrichtlinien der Schuldrechtsreform〝 und ihrem Kommentar 
13　a.a.O. S.18.
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die Ar t und Weise, wie man darüber ur teilt, ob es eine „bestimmte〝
Erfüllungsverweigerung gibt, nicht erwähnt wird. Das bedeutet, dass 
sich Praktiker und Theoretiker mit der Aufstellung von Kriterien der 
„Bestimmtheit〝 einer Erfüllungsverweigerung befassen müssen. Das gleiche 
gilt auch für den „Entwurf〝.
Nun ist es aber auch in den Staaten, die die Erfüllungsverweigerung als 
Nichterfüllung behandeln, schwierig, über ihre „Bestimmthheit〝 zu entscheiden. 
Darüber hinaus hat das japanische Recht keine Erfahrung darin, die 
Erfüllungsverweigerung als Nichterfüllung zu behandeln. Daher lassen sich 
aus der Rechtsprechung keine Kriterien ableiten.14 Außerdem wurde bisher 
keine konkrete Methode formuliert, wonach der die Erfüllungsverweigerung 
des Schuldners befürchtende Gläubiger beurteilen und feststellen kann, ob 
eine „bestimmte〝 Erfüllungsverweigerung vorliegt.15 Würde daher auch eine 
Vorschrift, die die bestimmte Erfüllungsverweigerung als Nichterfüllung 
betrachtet, in das japanische Zivilgesetzbuch aufgenommen, so ließe 
sich notwendigerweise sofort über das Kriterium der „Bestimmtheit〝 der 
Erfüllungsverweigerung streiten. Als Vorlage wird deshalb im Folgenden 
das mögliche Instrumentarium, womit der Gläubiger die „Bestimmtheit〝 
selbständig und autonom beurteilen kann, vorgestellt.
14　Freilich gibt es die Möglichkeit, Kriterien aus ausländischen Rechtsprechungen 
abzuleiten, worauf in diesem Aufsatz jedoch nicht eingegangen werden kann. Vgl. 
dazu zunächst Weidt Antizipierter Vertragsbruch S. 122 ff.（2008）, der versucht, anglo-
amerikanische und deutsche Rechtsprechungen zu typisieren und dadurch Kriterien für 
einzelne Typen abzuleiten.
15　Zu solch einer konkreten Methode, vgl. UCC§2-609 und Restatement 2nd §251 in 
den Vereinigten Staaten von Amerika.
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Ⅲ．Trennlinie zwischen normalemVertrag und die Erfüllung
verweigerndemVertrag
１．Als Erfüllungsverweigerung qualifizierte Rechtshandlung und sonstige 
Rechtshandlung
Was den Tatbestand der Erfüllungsverweigerung angeht, gibt es eine 
Gemeinsamkeit in der Gesetzgebung der einzelnen Staaten；Es bedarf 
jeweils nicht der einfachen Ablehnung, sondern es gibt Unterschiede in der 
Formulierung, der „Bestimmtheit （Endgültigkeit）〝 der Ablehnung, um eine 
Rechtshandlung des Schuldners als Erfüllungsverweigerung zu qualifizieren. 
Daraus folgt, dass die Erfüllungsverweigerung sich stufenweise ausbildet. Die 
Erfüllungsverweigerung lässt sich einerseits auf der rechtlichen Stufe erst 
dann als den Endpunkt des Schuld- oder Vertragsverhältnisses annehmen, 
wenn sie „Bestimmtheit〝 erhält. Andererseits besteht, gegebenenfalls 
bis dahin, die so genannte werdende Erfüllungsver weigerung, die in 
diesem Stadium noch aus der rechtlichen Stufe ausgeschlossen ist. 
Folglich sieht man das Schuld- oder Ver tragsverhältnis dann immer 
noch für das normale auf der rechtlichen Stufe an, wenn es lediglich eine 
unbestimmte Erfüllungsverweigerung mitbringt, und damit wird eine 
solche Erfüllungsverweigerung erst nach der Fälligkeit auf der rechtlichen 
Stufe behandelt. Also geht es bei der Beurteilung der „Bestimmtheit〝 der 
Erfüllungsverweigerung um die Abgrenzung davon, ob die betreffende 
Erfüllungsverweigerung bis zur rechtlichen Stufe reicht oder nicht. Deshalb 
ist das Kriterium der „Bestimmtheit〝  wichtig.
２．Offener oder normativer Tatbestand
Hier ist die Aufmerksamkeit auf den Tatbestand der Erfüllungsverweigerung zu 
richten. In den „Grundrichtlinien der Schuldrechtsreform〝  wird für die Stärke der 
Was ist die bestimmte Erfüllungsverweigerung?（Tanimoto） 279
Erfüllungsverweigerung der Tatbestand „Bestimmtheit〝 angenommen, in den 
„Entwurf〝 „deutlichkeit, dass es keine Aussicht der Erfüllung des Schuldners 
gibt〝, in ausländischen Rechtssystemen etwa „clear and unequivocal〝 oder 
„ernsthaft und endgültig〝.16 Diese Tatbestände sind so genannte of fene 
oder normative Tatbestände in dem Sinne, dass die Entscheidung darüber, 
welche Handlung für die bestimmte Erfüllungsverweigerung gilt, weder 
nivellierend noch automatisch zu tref fen ist. Daher hat der Gläubiger, 
auch wenn ein Richter die Tatbestandsmäßigkeit aus der vorzeitigen Sicht 
（ex ante） des abstrakten, vernünftigen und rationalen Menschen prüft, 
wegen des Ermessensspielraums des Richters Schwierigkeiten, die Folgen 
vorauszusehen. Die Abgrenzung zwischen einer auf der Stufe der Rechtsnorm 
zu behandelnden Angelegenheiten und einer auf der Stufe der Sozialnorm zu 
behandelnden Angelegenheiten ist hier besonders schwierig. Dies belastet 
den Gläubiger und hindert ihn an einer selbständigen Beurteilung und 
Handlung. Solche vorhersehbaren Nachteile sollen beseitigt oder gemindert 
werden.
Ⅳ．EineVorgehensweisezurBeurteilungder„Bestimmtheit“
Hier gibt es zwei Quellen der Problematik. Eine ist die Schwierigkeit 
der Voraussicht für den Gläubiger, und Andere ist die Schwierigkeit 
der Beurteilung für den Richter. Denn für diesen gibt es kein sinnvolles 
16　So TREITEL, THE LAW OF CONTRACTS 850 （Edwin Peel 12th ed. 2007） （a “clear” 
and “absolute” refusal to perform）； BASIL S. MARKESINIS ET AL., THE GERMAN LAW 
OF CONTRACTS 431 （2nd ed. 2006）； REINHARD ZIMMERMANN, THE NEW GERMAN 
LAW OF OBLIGATIONS 75 （2005）（Where the debtor has seriously and definitively 
refused to per form （Er füllungsver weigerung））； BGB §286 II Nr. 3； Larenz 
Lehrbuch des Schuldrechts Bd.1： Allgemeiner Teil, 14. Aufl. S. 365 （1987） （eine 
ernstliche, unbegründete Weigerung des Schuldners zu erfüllen）； Medicus/Lorenz 
Schuldrecht I： Allgemeiner Teil, 18. Aufl. S. 227f.（2008） （[e]rnsthafte und endgültige 
Erfüllungsverweigerung）.
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Kriterium, um Tatsachen festzustellen und die Tatbestandsmäßigkeit 
zu prüfen. Wollte man diese Nachteile grundsätzlich beseitigen, wäre 
Folgendes erforderlich；zuerst （a） der Weg, womit der Gläubiger die 
„Bestimmtheit〝 der Erfüllungsverweigerung feststellen und den Prozess 
seiner Feststellung als Beweis vorlegen kann, und dann （b） der Rahmen, in 
dem der Richter an den Beweis, nämlich die Folge von （a） gebunden ist.
　Erst geht es um oben （b）. Der Gläubiger zöger t angesichts der 
Erfüllungsverweigerung, Maßnahmen dazu zu treffen, da er sich nicht vorher 
davon überzeugen kann, dass auch der Richter die Erfüllungsverweigerung 
als  „best immt〝  beur tei l t .  Das Zöger n ver ursacht  verschiedene 
Unwirtschaftlichkeiten. Man muss also dem Gläubiger ermöglichen, sich 
schneller zu entscheiden, indem man ihm Mittel zur Feststellung gibt und den 
Richter daran bindet. Das wird zur Minderung der Probleme führen.
　Dann geht es um oben （a）. Der Kern der vorzeitigen Erfüllungsverweigerung 
besteht im Fehlen des Erfüllungswillens. Der Tatbestand der „Bestimmtheit〝
ist er forderlich, um das Fehlen des Erfüllungswillens auch äußerlich 
festzustellen. Kann man das Fehlen des Er füllungswillens in einem 
entsprechenden Erscheinungsbild konkretisieren, dann ist auch der 
Tatbestand der „Bestimmtheit〝 in den meisten Fällen erfüllt. Wenn der 
Gläubiger eine wahrscheinliche Erfüllungsverweigerung des schuldners 
absehen, nimmt er üblicherweise zuerst mit dem Schuldner Kontakt auf, 
um seine wahre Absicht in einer Unterhandlung aufzudecken.17 So stellt 
der Gläubiger aus dem Verhalten des Schuldners in der Unterhandlung 
die Stärke seiner Erfüllungsverweigerung fest. Wenn es außerdem eine 
Erfüllungsverweigerung mit zweifelhafter „Bestimmtheit〝 vorliegt, soll der 
17　In den Vereinigten Staaten ist gegebenenfalls der Richter unter bestimmten 
Voraussetzungen an die Folge eines solchen Prozesses gebunden.
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Richter zuerst prüfen, ob der Gläubiger nach der Erfüllungsverweigerung 
versucht hat, mit dem Schuldner Kontakt aufzunehmen, und wenn nicht, 
ihre „Bestimmtheit〝  verneinen.
　Dadurch kann man den Gläubiger auffordern, mit dem Schuldner zu 
verhandeln, und diesem auch Gewähr für die Möglichkeit bieten, seine 
Erfüllungsverweigerung zurückzuziehen. Wenn der Schuldner dagegen 
nicht ernsthaft mit dem Gläubiger verhandelt（z. B., diesen meidet, 
sich ohne ausreichenden Grund immer wieder von der Unterhandlung 
zurückgeht oder zurückzieht, oder die Erfüllung ablehnt）, soll der Richter 
die „Bestimmtheit〝 bejahen, da in solchen Fällen der Gläubiger und der 
abstrakte, vernünftige und rationale Mensch zu dem Schluss kommen 
mögen, dass die Erfüllung der Schuld schon vor Fälligkeit nicht zu erwarten 
ist.
Es gibt nun auch Fälle, in denen der Schuldner die Unterhandlung 
annimmt, jedoch offensichtlich die ungenügende Aussicht auf Erfüllung 
besteht, und zwar solche Fäll, dass der Schuldner den Erfüllungswillen 
hat, nicht aber die Erfüllungsfähigkeit. In diesen Fällen hat der Gläubiger 
in den Vereinigten Staaten das Recht, eine angemessene Sicherheit für die 
Gegenleistung zu fordern, soweit man die vollständige Vertragsverletzung 
voraussieht.18 Wenn der Schuldner dem Gläubiger nicht innerhalb einer 
angemessenen Frist diese Sicherheit erbringt, wird das fehlende Angebot 
einer Sicherheit als „bestimmte〝 Er füllungsver weigerung angesehen. 
18　Dazu, vgl. UCC§2-609 und Restatement 2nd§251. In Bezug auf deutsche 
Rechtsprechung, „[s]ehr sinnvoll ist die von der Rspr. anerkannte Befugnis des 
Gläubigers, den Schuldner, wenn dieser Zweifel an seiner Erfüllungsbereitschaft geweckt 
hat, ohne dass schon eine ernsthafte und endgültige Verweigerung ausgesprochen wäre, 
unter Fristsetzung zu einer Erklärung über seine Vertragstreue aufzufordern. Kommt 
der Schuldner dieser Aufforderung nicht nach, kann der Gläubiger ebenfalls vom Vertrag 
zurücktreten“(MüKo-BGB/Ernst § 323 Rdn. 103.）.
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Allerdings ist es nicht einfach zu entscheiden, ob dem Gläubiger in diesen 
Fällen ein Recht zur Forderung einer Sicherheit zu geben ist.
Die oben erwähnte Weisen scheinen in Japan nützlich, um über die 
„Bestimmtheit〝 der Erfüllungsverweigerung zu entscheiden. So mag ein 
Mechanismus in Gang setzen, der dafür sorgt, dass Gläubiger und Richter 
das Vorliegen dieser Voraussetzungen inhaltsgleich beurteilen. Daran hat 
der Gläubiger ein erhebliches Interesse.
（Vollzeitlektor, Hakuoh Universität）
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